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Ⅰ　は じ め に
　不道徳な行為を，ただ不道徳であるという理由だけで犯罪として法的な処罰の対象に
することは正当化されるであろうか？　今日，この問いに対して「イエス」と答える刑
法学者は，ほとんどいないであろう。このような処罰を認める立場は，法的モラリズム
（legal moralism）1）であるとして，総じて拒絶されている。
　しかし，この法的モラリズムの拒絶が何を意味するのかは，必ずしも明らかであるわ
けではない。法的モラリズムが批判される文脈においては，道徳的不正さ（その行為が
道徳的に正しくないこと）と犯罪化（その行為を犯罪として法的な処罰の対象にすること）と
の間の何らかの結びつきが否定されているが，それがどのような結びつきなのかは，注
意深く検討してみる必要がある。差し当たり，ここでは，次の三つの問題を分けて考え
るのが有益であるように思われる2）。
　第一は，ある行為が道徳的に不正であるということは，その行為の犯罪化を正当化す
るのに十分な理由であるか，という問題である。ここでは，道徳的不正さは犯罪化を正
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当化するための十分条件であるか否かが問われることになる。
　第二は，ある行為が道徳的に不正であるということは，その行為の犯罪化を正当化す
るために必要か，という問題である。ここでは，道徳的不正さは犯罪化を正当化するた
めの必要条件であるか否かが問われることになる。
　第三は，ある行為が道徳的に不正であるということは，その行為を犯罪化する積極的
な理由となり得るか，という問題である。ここでは，道徳的不正さは犯罪化の理由とし
て適格か否かが問われることになる。
　これらの問題は相互に関連する部分もある。例えば，第一の問題について，道徳的不
正さは犯罪化を正当化するための十分条件であると主張するためには，第三の問題につ
いては，道徳的不正さは犯罪化の理由として適格であると主張しなければならないであ
ろう。しかし，基本的に，これらの問題はそれぞれ独立しており，個別に検討されるべ
きものだと思われる。なぜならば，それぞれの問題に対してどのような立場に立つかに
よって，必然的に他の問題においてとるべき立場が全て論理的に決まるわけではないか
らである。例えば，第一の問題に対する態度決定は，必然的に第二の問題に対してとり
得る立場を制約するわけではない。「道徳的不正さは犯罪化を正当化するための必要条
件であり，かつ，十分条件である」，「道徳的不正さは犯罪化を正当化するための必要条
件ではあるが，十分条件ではない」，「道徳的不正さは犯罪化を正当化するための十分条
件ではあるが，必要条件ではない」3），「道徳的不正さは犯罪化を正当化するための必
要条件でも十分条件でもない」といういずれの立場も主張可能である。また，第二の問
題に対していかなる立場をとるかが，第三の問題に対する態度決定を制約するわけでも
ない。「道徳的不正さは犯罪化を正当化するための必要条件ではないが，犯罪化の理由
にはなり得る」との主張が可能であるのは勿論のこと，「道徳的不正さは犯罪化を正当
化するための必要条件ではあるが，犯罪化の積極的な理由にはなり得ない」と主張する
ことも可能である。
　法的モラリズムをめぐる従来の議論では，これらの問題を区別した分析が必ずしも十
分になされてはいなかった。そのため，法的モラリズム批判の一面的な強調が，犯罪化
にまつわる種々の論点の顕在化を妨げてきたように思われる。そのことは，犯罪化に関
する理論構築の遅れにもつながっているのではなかろうか。近時における刑事立法の活
性化という現象に直面し，いかなる行為を犯罪化すべきか，という問いが改めて私たち
に突きつけられているが，この時期に，今一度法的モラリズムをめぐる問題について整
理しておくことは無駄ではなかろう。そこで，本稿では，犯罪化に関する理論構築に向
けて何がしかの示唆が得られることを期待しつつ，上述した三つの問題について，それ
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ぞれ若干の検討を加えてみたいと思う。
Ⅱ　道徳的不正さは犯罪化を正当化するための十分条件か？
　まず最初に，道徳的不正さは犯罪化を正当化するための十分条件か否かについて検討
してみる。この問題に対する態度決定としては，差し当たり，次の二つが考えられよう。
　　「道徳的不正さは犯罪化を正当化するための十分条件である」（十分テーゼ）
　　「道徳的不正さは犯罪化を正当化するための十分条件ではない」（不十分テーゼ）
　この対比を前提とした場合，法的モラリズムを拒絶する論者が「不十分テーゼ」を支
持していることは明らかである。しかし，他方で，法的モラリズムを標榜する論者は「十
分テーゼ」を主張しているのかと言えば，そうではない。例えば，Mooreは，「応報的
正義に奉仕するために，刑法は，道徳的に不正な行為を行ったことについて道徳的に責
任のある全ての者を，かつ，そのような者だけを処罰しなければならない」と主張し，
今日では最も法的モラリズムに対して肯定的な態度を示している論者の一人であるが，
そのMooreでさえ，不道徳な行為の犯罪化を妨げる様々な考慮要因があることを認め
ている4）。そもそも，不道徳な行為を，ただ不道徳であるという理由だけで犯罪とする
ことが常に正当化されるというのであれば，それが度外れた主張であることは誰しもが
認めることであろう。例えば，嘘をつくことは一般に不道徳であるとされようが，嘘を
つくことの全てを犯罪とすることが不合理であることは明らかである。
　ある行為の犯罪化が正当化されるためには，その行為を規制すべきもっともな理由が
あるというだけでは十分ではなく，その規制手段として刑法を用いるのが適切かつ有効
であること，更には，全ての事情を考慮した場合，その行為を犯罪化することがマイナ
スよりもプラスをもたらすことも示されなければならない5）。従って，ある行為の道徳
的不正さがその行為を規制すべきもっともな理由になる（更に進んで，その規制を支持す
る積極的な理由は，その行為の道徳的不正さだけである）と考えたとしても，それ以外の犯
罪化を妨げる要因を無視するわけにはいかない以上，「不十分テーゼ」は実際上全ての
者が容認しているといってよいであろう。そのように考えたとしても，犯罪は道徳的に
不正な行為である，と主張することが不可能になるわけではない。従って，「不十分テー
ゼ」を容認することは法的モラリズムにとって致命的なものではない。無論，道徳的に
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不正な行為であっても犯罪になる行為とならない行為があるのだとすれば，その区別を
どのようにして行なうのか，という問題は残ることになるが，同種の問題は，他の立場
に立っても不可避的に生ずるものである6）。
Ⅲ　道徳的不正さは犯罪化を正当化するための必要条件か？
1．分析の視点
　次に，道徳的不正さは犯罪化を正当化するための必要条件か否かの検討に移ろう。こ
の問題に対する態度決定としても，差し当たり，次の二つが考えられる。
　　「道徳的不正さは犯罪化を正当化するための必要条件である」（必要テーゼ）
　　「道徳的不正さは犯罪化を正当化するための必要条件ではない」（不必要テーゼ）
　この問題に対する対応は，Ⅱで検討した問題よりも微妙である。分析の視点として
は，「犯罪化を正当化するための必要条件として道徳的不正さ以外のものを提示できる
か？」，「道徳的に不正とはいえない行為の犯罪化が正当化される場合はあるか？」とい
う点が重要であろう。以下，順次，検討してみよう。
2．「危害」対「道徳的不正さ」？
　犯罪化を正当化するための必要条件として，道徳的不正さ以外のものを提示できるで
あろうか？　ここで関心がもたれるのが，危害原理（harm principle）である。周知の如
く，この原理の淵源は J. S. Millの次のような主張に遡ることができる。「人類が，個人
的にまたは集団的に，だれかの行動の自由に正当に干渉しうる唯一の目的は，自己防衛
だということである。すなわち，文明社会の成員に対し，彼の意志に反して，正当に権
力を行使しうる唯一の目的は，他人にたいする危害の防止である。」7）このMillの主張
が，行為がもたらす他者への危害を犯罪化の必要条件としていることは明らかである。
他方，Millは，それが道徳的に好ましいという理由で特定の行為を強制することは拒絶
している8）。道徳的に好ましいという理由による行為の強制を否定することが，直ちに
「不必要テーゼ」に至るわけではないが，Millの危害原理はそのような結びつきを認め
7第 11 巻第 4号（2015）
犯罪化と法的モラリズム
ていると解釈する余地はあると思われる9）。そこで，仮にMillの危害原理をそのよう
に解釈したとして，それによって「不必要テーゼ」を説得力のある形で維持することが
可能かどうかを考えてみることにしたい。
　結論から言えば，そのような論を説得力ある形で展開するのは困難であると思われ
る。それは，主として次の二つの理由による。
　ひとつは，他者への危害が認められる場合にしか犯罪化を正当化することはできな
い，という結論を維持することは，実際上かなり難しいということである。とりわけ現
代社会においては，一方では，自己危害を理由とするパターナリィスティックな観点か
らの法的規制の必要性を，他方では，危害にまで至らない不快を理由とする法的規制の
必要性を必ずしも全面的には否定し得ない状況があると思われる。ここで，自己危害や
危害にまでは至らない不快を理由とした犯罪化が許容されるとすれば，他者危害を犯罪
化の必要条件とすることはできないことになろう 10）。
　もっとも，この点は，犯罪化の必要条件を他者危害のみに求めることはできないとい
うことを示すに止まり，そこから必然的に行為の道徳的不正さが犯罪化の必要条件とな
るという「必要テーゼ」が導き出されるわけではない。例えば，犯罪化の必要条件を単
一のものに収斂させるのではなく，他者危害，自己危害，不快といった形で多元的に捉
えながら，行為の道徳的不正さは必要条件ではない，と主張することは論理的には可能
である。しかし，その点に関してどのような考え方をするにせよ，「不必要テーゼ」を
説得力のある形で維持することを困難にするもうひとつの理由がある。それは，犯罪化
の出発点を，他者危害に限定するのであれ，自己危害や不快も加えるのであれ，それに
よって，犯罪が道徳的に不正な行為である必要性が排除されるわけではないだろうとい
うことである。
　例えば，正当防衛の場合を考えてみよう。仮に，犯罪化の必要条件を他者危害のみに
限定したとして，正当防衛として他者を害する行為について考えた場合，その行為は犯
罪とはならない。なぜ，この行為が犯罪とならないかといえば，それは，（他者に危害を
加えてはいるが）不正な行為ではないからである。もっとも，この場合，正当防衛に当
たる行為が不正ではない理由を，刑法が正当防衛に関する規定を設けている点に求める
見方もあるかもしれない。そのような見方は，刑法で正当防衛に関する規定が設けられ
ることによって初めてその行為は不正でなくなるのであり，それ以前は不正な行為と評
価されるという含みをもち得るが，それは妥当ではないだろう。なぜならば，そのよう
に考えると，刑法で正当防衛に関する規定を設けるか否かは国家の裁量によるというこ
とにもなりかねないが，それが支持されるとは思われないからである。国家は，正当防
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衛の場合には犯罪の成立を否定すべきなのであり，それは，正当防衛は法以前に既に道
徳的に不正だとはいえないことから国家に要請される道徳的義務であると解される。他
者危害を犯罪化の必要条件にしたとしても，犯罪化を正当化するためには更にその行為
が道徳的に不正であることが必要になる。
　このことは，結局，犯罪化の事実的な条件をどこに求めようとも，犯罪化の規範的な
条件として，その行為が道徳的に不正であることが要求されざるを得ないということを
意味するといえよう 11）。従って，犯罪化を正当化するための必要条件として道徳的不
正さ以外のものを提示するという方向で「不必要テーゼ」を維持しようとする試みが成
功する見込みは乏しいといわざるを得ないであろう。
3．「禁じられた悪mala prohibita」について
　次いで，道徳的に不正とはいえない行為の犯罪化が正当化される場合があるかについ
て検討してみよう。
　犯罪の中には，殺人，窃盗，強姦などのように法以前の領域で既に道徳的にも不正で
あることが明らかであるものがある一方で，例えば，各種道路交通法規違反の罪のよう
に，法以前の領域では何ら不正ではなく，法によって禁止の対象となることによって
初めてその違反が不正な行為になるものもある 12）。我が国では，前者を自然犯，後者
を法定犯と呼ぶことが多いが，英米では，一般に，前者を「それ自体の悪mala in se」，
後者を「禁じられた悪mala prohibita」と呼ぶ。両者は，その名称や由来を異にする
が 13），その区別の元にある思想は共通しているといえるであろう。すなわち，当の行
為が法以前に道徳・倫理に反するか否かによって区別するというのがそれである。
　この区別は必ずしも明確ではなく，また，時代や社会状況によって相対的・流動的で
もある。「法定犯の自然犯化」や「自然犯の法定犯化」といった現象は，この区別が不
変的・固定的なものではないことを物語る。更には，この区別に特段の意義を認めな
い見解も存する 14）。従って，この区別の妥当性自体も問題となり得るところであるが，
ここではその点はひとまず措き，「不必要テーゼ」との関係に絞って問題点を抽出して
みたい。すなわち，法定犯あるいは「禁じられた悪」の存在を認める限り，道徳的に不
正であるとはいえない犯罪の存在を認めることになり，それは私たちをして「必要テー
ゼ」を支持することを不可能にし，「不必要テーゼ」を受け入れざるを得ないものにす
るのではないか，というのがそれである 15）。
　「必要テーゼ」を支持する者は，この問題に説得力のある解答を与えることができる
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であろうか？　この問題を考えるに当たっては，「必要テーゼ」の内容をいま少し分析
してみる必要があろう。前述したところによれば，「必要テーゼ」は，「道徳的不正さは
犯罪化を正当化するための必要条件である」という主張として定義された。ここで注意
を要するのは，道徳的不正さは「犯罪化」を正当化するための必要条件とされているの
であり，「法的規制」を正当化するための必要条件とされているのではない，ということ
である 16）。ここで，「犯罪化」に至る過程においては，いくつかの性質を異にする問い
に段階的に直面するという点に注意しなければならない。まず，最初に，ある一定の行
為を法的な規制の対象とするか否かが問題となる。ここで，法的な規制の対象とすると
いう判断がなされた場合には，次なる問いとして，その規制を強制すべきかどうかが問
題となり，仮に強制すべきだと考えられた場合，最後の問いとして，いかにして強制さ
れるべきか，ということが問題となるであろう。最終的な「犯罪化」はこの全てのプロ
セスを経て実現するものであることに鑑みるならば，「法的規制」の対象となる前は不
正ではなかった行為が，「法的規制」の対象となることによって不正なものとなり，従っ
て，「犯罪化」に先立ってその行為は不正なものとなっていると考えることができる。
　ポイントは，法的に規制される前は不正ではなかった行為が，法的規制の対象となっ
た後は不正なものとなる，という場合の，「不正」の意味をどのように理解するかにあ
る。この点を，車両の通行区分に関する法的規制を例にとって考えてみよう。道路交通
法は，車両は道路の左側部分を通行しなければならない，と規定している（17 条 4 項。
罰則については，同法 119 条 1 項 2 号の 2）。この規定が設けられる前ならば，車両が道路
の右側を通行することは何ら不正ではないが，この規定が制定された後は，それは不正
なものとなる。それはなぜであろうか？　ひとつの答えは，「法によって車両の通行区
分が規制され，右側通行はそれに違反しているからである」というものであろう。確か
に，車両の右側通行が不正なものとなったのは法がそれを禁ずる規定を定めたからであ
る。しかし，法がそう定めたという事実だけが重要なのではあるまい。なぜならば，法
がそのような規定を設けたことには目的があるはずであるが，その目的が合理的なもの
でなければ，その規定を遵守すべき理由はほとんどなくなってしまうはずだからであ
る。そこで，法が車両の通行区分を規制する目的を考えてみると，それは道路利用者の
安全や便宜を図るところにあるのは明らかである。車両を利用することは（少なくとも
全面的には）禁止されないという前提に立つならば，その利用がより安全に効率よく行
われるために一定のルールが必要になることは当然である。そして，この問題が市民全
般にかかわる公的な性質の問題であるということに鑑みれば，そのルールを制定する権
限は基本的に国家にあると考えるべきであろう。そして，この権限に基づいて，国家が
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車両の通行区分を法によって規制したとき，このような規制がある場合とない場合を比
べ，規制の仕方が道路利用者の安全や便宜を図ることに資すると合理的に考えることが
できるならば，そのルールは私たちにとって価値のあるものとなる。この段階に至れば，
今や，車両を利用する者は左側を通行すべき（単に法がそう定めたという形式的な理由に止
まらない，より実質的な）理由をもつことになり，それに反する行為は道徳的に不正な行
為であるということが可能となる。従って，この違反行為を犯罪にしても，道徳的に不
正ではない行為を犯罪化することにはならない。
　ここでは，国家が，法を制定する以前は不正ではなかった行為を，法を制定すること
によって不正なものとする道徳的な理由を作り出していることになる 17）。これは無条
件に認められるものではない。国家によるこのような道徳的な理由の創出が許されるの
は，一定のルールを制定する必要性を支える抽象的な理由（例えば，道路利用者の安全と
便宜が図られるべきである）が法を制定する以前に存在しており，その抽象的な理由を具
体的なルール（例えば，車両は左側部分を通行すべきである）の形にして社会に導入する権
威が国家に認められる場合に限られるというべきであろう 18）。
　このような考え方によれば，「禁じられた悪」の存在は「必要テーゼ」を支持するこ
との障害となるものではないであろう。しかし，問題は，「禁じられた悪」の全てをこ
のような形で説明できるかというところにある。とりわけ，数多ある行政刑法の全てを
道徳的不正行為として説明することに説得力があるかは問題であり，全てを道徳的不正
行為に収斂させることは，そこにいう「道徳的」の意味を希薄化させ，ほとんど無内容
なものにしてしまうかもしれない。
4．非難との関係
　もっとも，法的モラリズムの支持者は，そのような問題はむしろ行政刑法の抑制とい
う観点から解決されるべきものだと主張するかもしれない。その場合には，刑法が有す
る特徴的な性格との関係が強調されることになるであろう。すなわち，刑法は一定の行
為を犯罪として規定することによって，その行為が非難されるべきものであることを宣
言している，という点である。今日，多くの見解は，刑罰には非難の意味がこめられて
おり，その点が刑罰と他の処分とを分かつ重要な特徴である，という考え方をしてい
る。刑罰が非難を本質的な特徴としているのであれば，刑罰が科される対象としての犯
罪は，そのような非難が向けられるに相応しいものでなければならないのは当然であろ
う。何も道徳的に不正な行為を行っていなければ，すなわち，すべきでないことを何ら
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行っていなければ，誰もその行為を行っている人を非難することはできない 19）。従っ
て，そのような非難に値しない行為は犯罪化すべきではなく 20），そのような観点から
刑法を制定する範囲は限定されるべきである。
　法的モラリズムの立場からのこのような主張には，一貫性がある。しかし，それが説
得力をもつかどうかは，非難に値する「道徳的不正行為」の内容をどのように規定する
かにかかっているであろう。結局，「必要テーゼ」を維持できるかは，前提とする道徳
性の判断基準として説得力のあるものを提示できるかに依存することになる。
Ⅳ　道徳的不正さは犯罪化の積極的な理由となり得るか？
1．「積極的モラリズム」と「消極的モラリズム」
　最後に，道徳的不正さは犯罪化の積極的な理由となり得るかについて検討する。ここ
でも，基本的な考え方は次の二つである。
　　「道徳的不正さは犯罪化の積極的な理由となり得る」（適格テーゼ）
　　「道徳的不正さは犯罪化の積極的な理由とはなり得ない」（不適格テーゼ）
　ここでは，まず，この問題は，先に検討した二つの問題とは，やや性格が異なってい
ることに注意しなければならない。先に検討した二つの問題では，犯罪化の正当化条件
が問われていた。犯罪化が正当化されるためには，いくつかのハードルを越える必要が
あり，そこでは，犯罪化を積極的に支持する理由が必要なのは当然のこと，それ以外に，
犯罪化を限定する要因も考慮しなければならない。従って，道徳的不正さを犯罪化の正
当化条件とする場合，それを犯罪化を推進する積極的な理由と見ることも，犯罪化を限
定する消極的な理由と見ることも，いずれも可能である。それに対し，ここでは，犯罪
化の積極的な理由となり得るかだけが問題とされている。ある行為が道徳的に不正だと
いうことが，その行為を犯罪化するもっともな理由，相応しい理由になるのかが，問わ
れているのである。
　ここから，Ⅲで検討したこととの関連で重要な考え方の相違が生まれる。Ⅲでは，「道
徳的不正さは犯罪化を正当化するための必要条件である」とする「必要テーゼ」の採否
が問われた。ここで，仮に，「必要テーゼ」を受け入れたとしよう。この「必要テーゼ」
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が「適格テーゼ」と結びつき得ることは容易に理解されるであろう。すなわち，「道徳
的不正さは犯罪化を正当化するための必要条件であり，かつ，犯罪化の積極的な理由と
なり得る」とする考え方がそれである。しかし，他方で，「必要テーゼ」は「不適格テー
ゼ」とも結びつき得る。すなわち，「道徳的不正さは犯罪化を正当化するための必要条
件であるが，それは犯罪化を限定する理由であり，犯罪化の積極的な理由にはなり得な
い」とする考え方も依然として主張可能なのである。本稿では，前者のように行為の道
徳的不正さを犯罪化を正当化する積極的な理由として理解する立場を「積極的モラリズ
ム」と呼び，後者のように行為の道徳的不正さを犯罪化を限定する要因としてのみ考慮
する立場を「消極的モラリズム」と呼ぶことにしたい 21）。
　この「積極的モラリズム」対「消極的モラリズム」の対立（あるいは，「適格テーゼ」
対「不適格テーゼ」の対立）は，何に起因しているのであろうか？　端的に言って，それ
は，刑法の機能・目的，ひいては，国家の役割に関する考え方の相違に起因していると
見て，まず間違いないであろう。すなわち，道徳を維持することが国家の役割だと見れ
ば，行為が道徳的に不正であることはその行為を犯罪化すべき積極的な理由となり得る
のに対し，道徳を維持することは国家の役割ではないとすれば，行為が道徳的に不正で
あるということはその行為を犯罪化すべき積極的な理由にはなり得ない，ということで
ある。このような国家の役割に関する根本的な考え方の違いが影響している以上，この
対立は容易には解消されないといえよう。私の見るところ，法的モラリズム批判の文脈
において実際上最も先鋭な形で対立しているのはこの点であると思われる。
　このような対比を前提にすると，従来の法的モラリズム批判の焦点は，「積極的モラ
リズム」批判にあったといえるであろう 22）。道徳的に不正な行為であることを「理由
にして」法的な処罰の対象にすることが拒絶されたのである。それはなぜであろうか？
おそらくそれは，このような犯罪化を許容することは，個人の自由を抑圧する危険があ
ると考えられたからであろう。なぜならば，道徳的に不正な行為であるということ自体
が犯罪化の積極的な理由になり得るとすれば，あまりに多くの行為が刑法の関心が及ぶ
対象に含まれてしまうことになるからである。例えば，道徳的に堕落した私生活を送っ
ていることが，それ自体として犯罪化の理由になり得るとすれば，たとえ，プライバ
シーなど他の様々な要因を考慮することによって最終的には犯罪化が阻止されるとして
も，刑法の関心事が野放図に拡大していくことが懸念されるであろう。刑法の射程は原
則として全ての道徳的不正行為に及び，道徳的不正行為であることが犯罪化を考える上
での出発点となり得るという見方は，まず，道徳的不正行為を探し，次いで，それが他
の様々な要因を考慮した上で犯罪化するに相応しいものかどうかを決定するという思考
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形式をとりやすい。これは，見方によっては，ある種の「道徳的魔女狩り」を擁護する
ものであるかのようにも見えるであろう。このような考え方は国家が私たちの全生活領
域に介入することを許容しかねない。これはまさに，自由主義を基調とする伝統的な法
的モラリズム批判が危惧していることであり，それには理由があると思われる。
2．「控えめな積極的モラリズム」？
　このような「積極的モラリズム」にまつわるいわば胡散臭さは，道徳の全領域が刑法
の対象となり得るとすることから生じている。それでは，道徳的不正さは犯罪化を正当
化する積極的な理由となり得るとしながら，それを特定の類の道徳的不正さに限定す
ることによって，この問題点を除去することはできないであろうか？「野心的な積極
的モラリズム ambitious Legal Moralism」と「控えめな積極的モラリズムmodest Legal 
Moralism」を区別する Duffの見解は，そのような試みだと見ることができるであろう。
　Duffは，道徳的不正行為は，いかなる類のものであっても，原則的に犯罪化に値す
るという主張を「野心的な積極的モラリズム」とし，これを自らが支持する「控えめ
な積極的モラリズム」と対置させている。彼の主張は，大要，以下のようなものであ
る 23）。
　刑法は，あらゆる類の道徳的不正行為に関心をもつのではなく，「私的なもの」では
ない「公的なもの」とみなされるべき不正にのみ関心をもつのが適切である。刑法は道
徳的不正と本質的な関係を有するが，刑法は単に制度的な形式を付与された道徳法に過
ぎないのではない。刑法は，国家の政治的構造の一部─私たちのより個人的な道徳生
活の一部ではなく，私たちの政治的あるいは市民的生活の一部─であるから，刑法
の本来の目的と役割は，その文脈において，理解されなければならない。刑法の関心
は，道徳的不正行為それ自体ではなく，私たちの政治的あるいは市民的な生活の公的
な領域 24）に関係する不正行為に向けられている。そして，「公的な不正」か「私的な不
正」かは，それが公的な領域で行われたのか，私的な領域で行われたのかによって区別
されるのであるから，刑法の射程に関する適切な規範的見解は，道徳的不正それ自体を
出発点とするものでもなければ，公的な不正を出発点とするものでもなく，「公的な領
域」の観念を出発点としなければならない。この「控えめな積極的モラリズム」は，公
的な不正しか刑法の対象とせず，「公的な領域」と「私的な領域」の区別を出発点とする。
これによれば，私的な道徳的不正行為は最初から刑法の対象とはなり得ないし，対象と
すべきでもない。この見解が，「控えめ」であるとされる理由のひとつがここにある。
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　更に，公的な不正であれば全て犯罪化しなければならないというものでもない。Duff
によれば，犯罪化が正当化されるためには，三つの関門を通過しなければならない。す
なわち，①犯罪化される行為は公的に不正なものでなければならない，②その不正な行
為は政治的共同体による集合的な対応を必要とするものでなければならない，③その集
合的な対応をすることでその行為の不正さを顕現させるべきもっともな理由がなければ
ならない，というのがそれである。①が要求される理由は，刑法は非難するものである
から，そのような非難は，正義の問題として，不正な行為とそれを有責に行う行為者に
向けられなければならない，というところにある。②が要求される理由は，刑法が必要
となるのは，その行為の取扱いを完全に個人に委ねることが妥当ではないと考えられる
場合でなければならない，というところにある。最後に，③が要求される理由は，公的
な不正を犯罪とし，これを処罰すべきであるという要求は，それにいかなるコストがか
かろうとも実現すべき絶対的な要求だと考えることはできない以上，犯罪化は，全ての
事情を考慮した上で，公判と刑罰という固有の手続と制裁に服させることが合理的だと
考えられる場合に限定されざるを得ないというところに求められる。かくして，この見
解は，公的な不正であれば全て犯罪としなければならないということを要求するわけで
もない。ここに，この見解が「控えめ」であるとされる，もうひとつの理由がある。
　しかし，「控えめ」ではあるが，この見解は依然として「積極的モラリズム」である
とされる。その点に関し，Duffは，次のように述べている。「消極的法的モラリズムは
正しいが，野心が不足しているとも，私は考える。それは，私たちがあるタイプの行為
を犯罪化することが許されない場合（そのタイプの行為が不正ではない場合）は教えるが，
どのような場合に私たちは犯罪化すべきかについては語るところがない。消極的法的モ
ラリズムは，犯罪化に反対する決定的な理由は示すが，どのようなものを犯罪化を支
持するもっともな理由とみなし得るのかについては語るところがない。（少なくとも，イ
ギリスやアメリカにおける）刑法を最後の手段としてではなく最初の手段として用いよう
とする政府の明らかに抗し難い傾向を目の当たりにすると，犯罪化の潮流を制約する可
能性のある消極的な原理を探すのは，理論家にとって全く自然なことではあるが，私た
ちは，刑法の射程に関する決定を指導すべき積極的な原理についても問わなければな
らない。そして，積極的法的モラリズムは，まさにそのような原理を提供するのであ
る」25）。
　この Duffの「控えめな積極的モラリズム」は，「適格テーゼ」との関係で見た場合，
どのように評価されるべきであろうか？　彼の考え方によれば，「公的な領域における
道徳的不正行為」であるということは，その行為を犯罪化すべき理由になるのであるか
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ら，「公的な領域」という限定は付しつつも基本的には「適格テーゼ」を支持している
と見るべきであろう 26）。従って，彼は，道徳を維持することは国家の役割のひとつだ
と考えているものと思われる。実際，Duffは，刑法は道徳を強制するものである，と
いうことを認めている 27）。
　しかし，彼は，問題は，刑法は道徳を強制すべきかどうかということではなく，道徳
のいかなる側面を強制すべきかということである，とも述べる 28）。そして，この点で，
彼は，個人の自律，自由，プライバシー，多元主義といった自由主義的な価値によって
構造化されている政治的共同体というものを出発点とすることによって，法による道徳
の強制にまつわる抑圧的なイメージを払拭しようとしている。すなわち，このような自
由主義的な価値によって構造化されている政治的共同体において共有されるべき公的な
道徳の射程は，これらの自由主義的な価値の観点から限定されるであろうし，その強制
においても，これらの自由主義的な価値を損なわないやり方が求められるとするのであ
る。その一方で，刑法は公的な非難を向けるに相応しい行為を対象とすべきであるとす
ることから犯罪化と行為の道徳的不正さとの間に本質的な関係を見出すことによって，
どのような場合に犯罪化を支持するもっともな理由があるのかを考えるに当たって道徳
的判断が積極的な役割を果たすことも認める。これは，伝統的な法的モラリズム批判を
克服するために法的モラリズムに新たな解釈の可能性を与えようとする試みと見ること
ができるであろう 29）。
　この Duffの見解に対する評価は，主として，そのよって立つ政治哲学的なアイディ
ア，就中，自由主義的な価値によって構造化された政治的共同体という観念を支持する
か否かによって分かれるであろう 30）。ただ，その点に関する判断はともかく，Duffの
見解は，法的モラリズムの新たな可能性を示していると同時に，それが直面する課題も
浮き彫りにしていると思われる。それは，犯罪化の包括的正当化根拠と犯罪化の具体的
な正当化要件とを，どのようにして架橋するかである。犯罪は自由主義的な価値によっ
て構造化された政治的共同体の中核的な価値と調和しない公的な不正である，との主張
は，とりあえずは了解できる。しかし，そこから，犯罪化が正当化されるためには具体
的にどのような要件を充足しなければならないのか，という問いに対して，何か具体的
な原理・指針を直接的に導出することができるであろうか？　率直に言って，それはか
なり困難である。犯罪は公的な不正行為であるといっても，何が「公的な」不正行為に
属するのかが明らかにされなければ，犯罪化の具体的な正当化要件は明らかにならな
い。しかし，この「何が公的なものか」に関する判断は，必ずしも自明のものではない。
自由主義的な価値によって構造化された政治的共同体において公的な価値をもつとみな
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されるべきものは何かという問いは，詰まるところ，自由主義とは何か（あるいは，ど
のようなものであるべきか）を問うに等しく，それ自体がまさに論争的なものである。結
局，「犯罪は公的な不正行為でなければならない」という主張によって解決される具体
的な問題はほとんどない 31）。むしろ，その主張は，私たちが解決しなければならない
問題自体を表現しているのである。
Ⅴ　結 語
　これまでの考察から，法的モラリズムを犯罪化の理論として展開するためにクリアし
なければならない課題として，以下の三点を指摘することができるであろう。
　第一に，「不十分テーゼ」を容認するのであれば，道徳的不正さ以外の犯罪化の正当
化要件を明らかにしなければならない。また，それらの要件と道徳的不正さとの関係も
明らかにする必要がある。
　第二に，「必要テーゼ」を支持するのであれば，犯罪が全て道徳的不正さを含まなけ
ればならない理由を示さなければならない。また，その場合の道徳的不正さの内容を明
らかにしなければならない。
　第三に，「適格テーゼ」を支持するのであれば，それが自由の抑圧につながる危険を
払拭しつつ，犯罪化に相応しい道徳的不正さの内容を具体的に明らかにしなければなら
ない。他方で，「必要テーゼ」を支持しつつ，「不適格テーゼ」を採用するのであれば，
犯罪化の積極的な理由をどこに求めるのかを明らかにしなければならない。
　これらの課題全てに十全な解答を与えている法的モラリズムの主張を筆者は知らな
い。
　しかし，翻って考えてみるに，これらはひとり法的モラリズムにとってのみ問題とな
る事柄ではなく，説得力のある犯罪化の理論を展開しようと考えるのであれば，常に解
決を迫られる問題であると思われる。
　第一の点について言えば，犯罪化の正当化条件の総体を体系的に示すことは，いかな
る犯罪化の理論にとっても共通の課題である 32）。
　第二の点について言えば，全ての犯罪化に共通する原理があるのかないのかは，法的
モラリズムに限定された問いではない。また，「禁じられた悪」の存在を示して法的モ
ラリズムを批判する論者は，他方で，自身は「禁じられた悪」をどのようにして正当化
するかについて納得のいく説明を与えなければならないであろう。
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　第三の点においては，犯罪化の積極的な理由をどこに求めるかが問題の核心である。
従来の法的モラリズム批判は，何を犯罪化してはならないかについては雄弁であるが，
何を犯罪化すべきかについてはあまり多くのことを語っては来なかった。しかし，限定
原理の一面的な強調が，実際に過剰な犯罪化を阻止する防壁となり得たかは，疑問なし
としない。例えば，近時，予防に傾斜した刑法の増加とその問題性が指摘されているが，
法的モラリズム批判がこのような予防刑法化に適切な歯止めをかけられているかは，考
えてみる価値のある問題であろう。
　一面的な法的モラリズム批判に止まらない，犯罪化に関する包括的な議論を展開する
分野の成熟が期待される。
注
1 ）　法と道徳の区別・関係という問題は，古くから議論のある法哲学上の論点であるが，法的モラ
リズムという言葉が最初に用いられたのは，H. L. A. Hart, Law, Liberty and Morality (1963)におい
てである。周知の如く，同書は，1957 年にイギリスで公表された同性愛と売春に関する部門委員
会の報告（ウォルフェンデン・レポート）を契機として展開された Hartと Devlinの間の論争を
経て出版されたものである。Hartは，その報告に対する Devlinの反対論に対して否定的な立場
から反論するために法的モラリズムという言葉を用いている（なお，金沢文雄『刑法とモラル』（一
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2）　なお，A. P. Simester and A.von Hirsch, Crimes, Harms, and Wrongs: On the Principles of 
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能性はある。例えば，道徳的不正さは犯罪化を正当化するための十分条件であるが，他者に対す
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5 ）　拙稿「犯罪化論の試み」法学新報第 121 巻第 11 = 12 号 1 頁以下参照。
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14）　例えば，Benthamは，次のように述べている。「それ自体の悪と禁じられた悪の間の先鋭な
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the commentaries, in H. H. Burns & H. L. A. Hart (Eds.), Collected works of Jeremy Bentham, ⅲ 
(1976/1977), p. 63.）。
15）　例えば，Husakは，「私は，人々の行為が禁じられた悪であり，それ自体の悪ではない場合に，
どうして，人々が不正に行為していることになるのか，理解することができない」としている
（D.Husak, Overcriminalization: The Limits of Criminal Law (2008), p. 112.）。
16）　R. A. Duff, Towards a Modest Legal Moralism, Criminal Law and Philosophy (2014) 8, p. 219 参照。
17）　Simester and von Hirsch, n.1 supra, at. p. 25 参照。
18）　ルールの具体化には限界があり，実際に禁止の対象となる行為には，そのルールの必要性を支
えている抽象的な理由との関係で見るとほとんど危険性がない行為も含まれる可能性がある。例
えば，見通しのよい直線道路で他に車両も歩行者もいない状況で，車両により右側を通行した場
合や，同様のシチュエーションで制限速度を超えて走行したというような場合，当の具体的な行
為としては安全であるとしてもそれだけで犯罪化の対象から外すわけにはいかないであろう。こ
のような行為は，ルールの必要性を支えている抽象的な理由（道路利用者の安全や便宜）との関
係で直接的に不正であるとはいえないかもしれない。しかし，他方で，この種の規制を具体的な
状況に過度に依存させてしまうことは，規制の実効性を失わせ，ひいては，ルールの必要性を支
えている理由に十分に応えることを困難なものにしてしまう可能性がある。このような場合には，
本来の目的からみれば過剰な行為にまで規制対象が及ぶとしても，規制の有用性を凌駕するよう
なデメリット（例えば，過度の自由の制限など）がなければ，その犯罪化は許容され得ると解す
るべきであろう。
19）　Simester and von Hirsch, n.1 supra, at. p. 23 参照。もっとも，この点に関しては，非難の対象は
法的な違法行為であり道徳的な不正行為ではなく，道徳的には非難できても法的には非難できな
い場合があるといった理由で，道徳的な不正さが犯罪化の必要条件であることを否定する論が展
開されるかもしれない。確かに，道徳的な不正行為と法的な違法行為は異なるし，道徳的非難と
法的非難も同じものではない。しかし，ここで問題となっているのは，道徳的には不正でないが
法的には違法であるという理由で，道徳的には非難できないが法的には非難できる行為というも
のを認めるか否かである。筆者はそのようなものを認めないし，認めるべきでもないと考える。
20）　この点に関しては，非難できるかどうかは責任の問題であり，行為の不正さの問題とは区別さ
れるべきである，との反論がなされるかもしれない。確かに不正ではあるが非難されない行為は
存在する。その点で，非難可能性と行為の不正さとは区別されなければならない。しかし，ここ
で問題としているのは，不正ではない行為を非難することができるかという点であり，一般にこ
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れは否定されるであろう（「責任なき違法」は肯定するが，「違法なき責任」は否定するのが通説
である）。要するに，非難可能性が欠如する場合には，責任が欠ける場合の他に，そもそもその行
為が不正なものではない場合も含まれるということである。従って，非難可能性と行為の不正さ
とを区別したとしても，行為の不正さが非難可能性の必要条件であることが否定されるわけでは
ない。
21）　「積極的モラリズム」の例としては，刑法の機能は，「道徳的に不正な行為を行う点について道
徳的に責任のある全ての者を，かつ，そのような者だけを」処罰することによって，「応報的正義
を達成すること」である，とするMooreの主張などを挙げることができよう（Moore (1997), n.4 
supra, at.35.）。他方，Feinebrgによる危害原理の理解は，「消極的モラリズム」の一例だと思われ
る。彼によれば，刑法システムの積極的な目的は，危害を惹起し，あるいは，惹起するおそれの
ある行為を犯罪化し，その行為の発生率を減少させることによって，危害を防止することである。
しかし，正義の要求が，その予防目的の追求に制約を課し，道徳的に不正ではない行為を犯罪化
することは禁じられるとされる（Feinberg (1984), n.9 supra.）。ここでは，行為が道徳的に不正で
あることは，犯罪化のための必要条件ではあるが，犯罪化のための積極的な理由を与えるもので
はないと解されている。ここには，犯罪化を積極的に支持する理由は功利主義的な観点から与え
られ，ただその目的の追求は非功利主義的な正義の要求によって横からの制約（side constraint）
を受ける，という思考様式が看取される。同型の思考は，責任を刑罰を限定する方向でだけ考慮
する「消極的責任主義」や，応報を刑罰を限定する方向でだけ考慮する「消極的応報主義」にも
見られる（なお，拙稿「応報概念の多様性」川端博 =椎橋隆幸 =甲斐克則編『立石二六先生古稀
祝賀論文集』（成文堂，2010 年）34 頁以下参照）。
22）　曽根教授は，「倫理（社会道徳）を強制する目的で行われる国家的介入を正当視する」積極的モ
ラリズムと，「国家の介入は『個人の尊厳』（個人の尊重）の理念に反しない限度で許される」と
する消極的モラリズムを対置し，「リーガル・モラリズムが否定されるのはそれが前者の積極的モ
ラリズムに属するからであって，消極的モラリズムは，むしろ刑法による介入の正当性を担保す
るための制約原理として，個人の権利・自由の価値を重視する近代社会において重要な機能を果
たしていると考えられる」とされる（曽根威彦『刑法学の基礎』（成文堂，2001 年）25 頁以下）。
「積極的モラリズム」「消極的モラリズム」の捉え方は，本稿と微妙に異なるが，伝統的な法的モ
ラリズム批判の核心部分を表現しているといえよう（なお，拙稿「刑法の倫理性」森下忠 =香川
達夫 =斉藤誠二編集代表『日本刑事法の理論と展望　佐藤司先生古稀祝賀上巻』（信山社，2002 年）
237 頁以下参照）。
23）　Duff, n. 15 supra, at. pp. 222–231.
24）　「領域 realm」という訳語を当てたが，おそらく，ここで Duffは，空間的・地理的なものを重
視しているのではなく，一定の定義的な価値に対する共通の支持と，そうした価値に対する相互
の尊重と配慮によって結び付けられている人々の関係性のようなものを中心に据えているものと
思われる（Duffの共同体に関する見方については，R. A. Duff, Punishment, Communication, and 
Community (2001), pp. 35–73 参照）。実際，Duffは，「私たちは，『公的な』不正を，公衆を害す
る不正としてではなく，公衆，すなわち，政治組織体全体が本来的に関心を寄せるものとして解
釈すべきである」とし，家庭内での暴力的な虐待は，空間的には私的なスペースで行われていて
も，公的な不正であるとしている（R. A. Duff, Answering for Crime: Responsibility and Loability in 
the Criminal Law (2007), p. 141.）。更に，Duffは，一方の性別，あるいは，一定の性的グループに
属する者に恥辱あるいは責め苦を与えることを，読者あるいは視聴者の性的な満足の源として写
実的に描写している「極端な」ポルノグラフィーに関しては，それが自宅で「密かに」行われた
場合であっても，私たちが相互に払うべき尊重を深く侵害するものであり，従って，その対象と
なっている者の道徳的地位を（少なくとも黙示的には）否定するものであるから，公的な不正と
して理解することができるとする（Duff, n. 15 supra, at. p. 232.）。
25）　Duff, n. 15 supra, at. pp. 221–222.
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26）　これに対し，Simester and von Hirschは，「必要テーゼ」を支持しながら，次のように述べて，
行為の道徳的不正さを犯罪化の出発点とすることを否定している（すなわち「不適格テーゼ」を
支持している）。「道徳的な不正さは絶対に必要である。確かにそうである─それは，好ましい規
制手段として刑法を用いることの必須条件 sine qua nonである。しかしながら，出発点は人々の
生活である。国家は，人々の生活に影響を及ぼす行為を規制することに関心がある。そして，そ
のような行為が不正である場合に，それを刑法を用いて規制することが適切なものとなるであ
ろう」（Simester and von Hirsch, n.1 supra, at. p. 30.）。Duffの見解も Simester and von Hirschの
見解も，「必要テーゼ」を支持する点では共通しており，行為の道徳的不正さが全て犯罪化の出
発点として適しているとは考えない点でも共通している。ただ，犯罪化の出発点を限定する際
に，Duffは，それを道徳的不正行為のうちの「公的なもの」に限定するという方法をとるのに対
し，Simester and von Hirschは，道徳的不正行為であることに加えて，それが社会に影響を及ぼ
すものであることを要求する点（「危害に基づく制約 harm-based constraint」）で異なっている。
Duffの見解は，「公的な道徳的不正」を基礎とする一元的理論であるのに対し，Simester and von 
Hirschの見解は「不正」と「危害」を並列的に要求する点で二元論的見解であるということが
できよう。両者の差異・比較については，A.von Hirsch, Harm and Wrongdoing in Criminalisation 
Theory, Criminal Law and Philosophy (2014) 8, pp. 245–256., Tatjana Hörnle, ‘“Right of Others” 
in Criminalisation Theory’, in A. P. Simester, Antje du Bois-Pedain and U.Neuman (eds.), Leberal 
Criminal Theory: Essays for Andreas von Hirsch (2014), pp. 169–185 など参照。
27）　Duff (2001), n. 23 supra, at. p. 66.
28）　Ibid, p. 67.
29）　Brooksは，このような Duffの見解を「新しい法的モラリズム new legal moralism」と呼んでい
る（T.Brooks, Punishment (2012), p. 112.）。
30）　筆者は，基本的にこのような立場を肯定的に評価している（拙稿「刑法理論と政治哲学─自由
主義刑法理論の再検討」刑法雑誌第 44 巻第 2号（2005 年）175 頁以下）。
31）　Duff自身，「犯罪の『公的な』性格に訴えかけても，私たちが犯罪化の正当化根拠を決定する
ことの直接的な助けにはなり得ない」（Duff (2007), n. 23 supra, at. p. 142.），あるいは，「私たち
を適切に犯罪化に向けて導くような単一の出発点，その目的に至る単一のルートは存在しない」
（Duff, n. 15 supra, at. p. 228.）などとし，具体的な問題の解決は個別事例の検討に委ねている面が
多い。
32）　拙稿・前掲（注 5）は，この方向に向けてのささやかな一歩を踏み出そうとしたものである。
●Summary
This article presents three perspectives in analyzing the influence of legal moralism on 
criminalization. First, is morally wrong conduct sufﬁcient to justify criminalization? Second, is 
morally wrong conduct necessary to justify criminalization? Finally, is morally wrong conduct 
able to establish an afﬁrmative reason for criminalization?
If Legal Moralism is to be a persuasive theory of criminalization,it must clear the following 
three hurdles: 1) It must offer the conditions of criminalization other than moral wrongfulness, 
2) It must offer a reason that any crime is morally wrong, 3) It must clarify the concrete content 
of moral wrongfulness that can be an afﬁrmative reason for criminalization.
To the best of my knowledge, no theory of legal moralism has satisfied all three tests. 
However, any theory of criminalization faces similar dilemmas. It must offer a systematic 
explanation of the conditions of criminalization, consider whether a common principle exists, 
and provide positive reasons for criminalization.
